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VI. Handlung

dem gibt O dem T eine Liste mit Adressen, damit die Einladungen direkt von T an die Adressaten ver-
schickt werden kénnen.

(2) Gegen den Politiker P sind Geriichte von Korruption und Untreue im Umlauf. Um dem entgegen-
zutreten, geht P in die Offensive. Er beauftragt die Medienberaterin M, in einer grof3en Tageszeitung
eine Anzeige zu schalten, in der detailliert die gegen P erhobenen Beschuldigungen geschildert werden
und zugleich dargelegt wird, dass und warum an den Vorwiirfen »nichts dran« sei. M entwirft darauf-
hin einen Text, der mit den Worten beginnt: »Ich, P, informiere hiermit die Allgemeinheit tiber folgen-
den Sachverhalt:«. Nachdem P das Produkt des M genehmigt hat, lasst M die Anzeige in der Zeitung
»Potsdamer Allgemeine« veréffentlichen.

Dass T in Fall 1 keine strafbare Beleidigung zum Nachteil des O begangen hat, ist un-
schwer zu erkennen. Worauf es aber im strafrechtlichen Gutachten ankommt, ist die ex-
akte Begriindung dieses intuitiv gefundenen Ergebnisses. Es gibt keinen Gesetzestext,
der dem Rechtsanwender bei dieser Aufgabe so wenig hilft, wie der Wortlaut des § 185.
Diese Strafvorschrift nennt nur den Namen der Straftat, enthalt aber tiberhaupt keine
Tatbeschreibung und kein einziges Tatbestandsmerkmal. Einigkeit besteht jedoch dar-
tiber, dass der objektive Tatbestand der Beleidigung eine Kundgabe®® von Missachtung
oder Nichtachtung voraussetzt.*” Der beleidigende Charakter der AufSerung ist vom
Empfingerhorizont zu bestimmen. Zieht der Empfinger aus dem Text den Schluss,
dass der Urheber die betroffene Person geringschitzt oder verachtet, liegt eine Beleidi-
gung vor. Hier ist fiir die Adressaten der Einladungsschreiben offensichtlich, dass die
Bezeichnung des O als »alter Sack und Schiirzenjiger« nicht ehrverletzend, sondern
scherzhaft gemeint und zudem nicht von.dem Hersteller und Versender der Karten
stammt,®*® sondern auf-O selbst zuriickgeht. Dass O es selbst veranlasst hat, dass ein
Druckwerk mitdiesem auf seine Person bezogenen Text von jemandanderem verbreitet
wird, nimmt dem ganzen Vorgang den beleidigenden Charakter. Das Unrecht wird also
nicht durch eine rechtfertigende Einwilligung ausgeschlossen, sondern wegen des Ein-
verstindnisses des O wird tiberhaupt kein Beleidigungsunrecht begriindet.®*?

In Fall 2 geht es um den Straftatbestand Uble Nachrede (§ 186). Indem M die Anzeige
in der Zeitung geschaltet hat, sind einem groflen Kreis von Zeitungslesern Tatsachen-
behauptungen bekannt geworden, die geeignet sind, das gesellschaftliche Ansehen des
P zu schidigen. M hat diese Behauptungen zwar nicht selbst aufgestellt, tatbestands-
mifig ist aber auch ihr Verbreiten, also die Weitergabe von Dritten aufgestellter Be-
hauptungen.®®® Allerdings war P damit einverstanden. Dies kann als rechtfertigende
Einwilligung qualifiziert werden.®! Vertretbar ist indessen auch die Ansicht, dass der
offene Auftritt des P in dem Anzeigentext als Urheber der an die Allgemeinheit gerich-
teten Information der Publikation die Eigenschaft als »Verbreitung« nimmt. Denn ob-
wohl die Gestaltung und Veroffentlichung der Anzeige von M bzw. den Mitarbeitern
der Zeitung ausgefithrt wurden, erscheint den Lesern als »geistiger Vater« der P selbst.
Wie bei jedem Straftatbestand ist auch bei § 186 eine Handlung, deren moglicherweise
verletzende Wirkung den Handelnden selbst trifft, nicht tatbestandsmifig. Tatsachen-

646 Rengier StrafR BT II § 28 Rn. 20.

647 Krey/Hellmann/Heinrich StrafR BT I/Heinrich Rn.462; Rengier StrafR BT II §29 Rn.20;
Schonke/Schroder/Eisele/Schittenhelm § 185 Rn. 2.

648 Zu diesem Erfordernis der Beleidigung Rengier StrafR BT II § 29 Rn. 21.

649 Maurach/Schroeder/Maiwald StrafR BT I § 24 Rn. 22.

650 Schonke/Schroder/Eisele/Schittenhelm § 186 Rn. 8.

651 Schonke/Schroder/Eisele/Schittenhelm § 186 Rn. 12.
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bezogene Auflerungen, die jemand iiber sich selbst in Umlauf setzt, sind keine iible

»Nach«—Rede.

Noch einmal erinnert sei hier (»Rn.67), dass bei dem Straftatbestand »Schwere
Brandstiftung« der Inhaber des von der Tat betroffenen Objekts bewirken kann, dass
der Titer den objektiven Tatbestand des § 306a Abs. 1 Nr. 1 nicht erfiillt. Die »Entwid-
mung« des »der Wohnung von Menschen« dienenden Gebiudes ist auch in der Form
moglich, die Inbrandsetzung des Gebiudes durch einen anderen zu billigen.®>? Eine
rechtfertigende Einwilligung kann diese Stellungnahme des Bewohners nicht sein, da
§306a ein Rechtsgut schiitzt, das einer Verfiigung mittels Einwilligung entzogen
1st.%® Das dem Tater zur Kenntnis gebrachte Einverstindnis mit der Zerstorung des
Gebaudes hebt dessen Eigenschaft als »Wohnung« auf und hat zur Folge, dass der T4-
ter dieses objektive Tatbestandsmerkmal nicht erfillen kann. Betroffen von dem Ein-
verstandnis ist also nicht — wie zB bei §§ 123, 242 — das Handlungsmerkmal, sondern
das passive Objektsmerkmal. Die systematisch korrekte Begutachtung endet also
schon bevor das Handlungsmerkmal berthrt wird.

Ein Delikt, in dessen objektivem Tatbestand das Einverstindnis des betroffenen
Rechtsgutsinhabers strafbarkeitsausschliefende Wirkung entfalten kann, ist anerkann-
termaflen auch die Untreue (§ 266). Dieser Straftatbestand schiitzt das Vermogen, %>
also ein Individualrechtsgut, beziiglich dessen eine rechtfertigende Einwilligung ohne
weiteres moglich ist.®® Der Gesichtspunkt der rechtfertigenden Einwilligung kommt
jedoch nichtzum Tragen, wenn die zustimmende Willenshaltung des Vermogensinha-
bers bereits der Erfiillung eines objektiven Tatbestandsmerkmals entgegensteht. Das
ist bei beiden Tatbestandsalternativen der Untreue der Fall: tibt der Tater seine Ver-
fiigungsbefugnis im Einklang mit dem Willen des Vermogensinhabers aus, begeht er
keinen »Missbrauch« dieser Befugnis.®> Daran indert die moglicherweise vermogens-
schidigende Wirkung der Verfligung nichts. Ebenso verhilt es sich mit dem Treu-
bruchtatbestand. Ist der Inhaber des vom Titer zu betreuenden Vermogens mit dessen
vermogensbeeintrichtigender Einwirkung einverstanden, begeht der Titer keine tat-
bestandsmifige Pflichtverletzung.%”

Recht kompliziert gestaltet sich die Thematik des Einverstindnisses im Rahmen des
Straftatbestands Unerlaubtes Entfernen vom Unfallort, § 142. Das Verhalten der ande-
ren »Unfallbeteiligten« und »Geschidigten«, zu deren Gunsten der Titer anwesend
sein und Feststellungen ermdglichen muss, kann in unterschiedlicher Weise Einfluss auf
die Erfullung der Strafbarkeitsvoraussetzungen haben. Entfernt sich der Geschadigte
selbst vom Unfallort und bleibt der Feststellungsverpflichtete allein zuriick, wird die-
sem dadurch die Erfiillung der Feststellungsermoglichungspflicht unmoglich. Entfernt
er sich nun ebenfalls vom Unfallort, hingt seine Strafbarkeit davon ab, ob es ihm moglich
gewesen war, seine Pflichten zu erfiillen, bevor der Geschidigte sich entfernt hatte.

652 BGH NStZ 1988, 71; 1994, 130; Kiipper/Borner StrafR BT I § 10 Rn. 10; Rengier StrafR BT 1T § 40
Rn. 21; Schonke/Schroder/Heine/Bosch § 306a Rn. 5.

653 Rengier StrafR BT II § 40 Rn. 18: »Schutz der Allgemeinheit vor den von den Tathandlungen aus-
gehenden unberechenbaren (Lebens-)Gefahren«.

654 Mitsch JuS 2011, 97 (98); Rengier StrafR BT I § 18 Rn. 1; Schonke/Schroder/Perron § 266 Rn. 1.

655 Kiihl StrafR AT § 9 Rn. 26; Rengier StrafR AT § 23 Rn. 9; Schénke/Schroder/Sternberg-Lieben vor
§32 Rn. 36.

656 Mitsch JuS 2011, 97 (99); Schonke/Schroder/Perron § 266 Rn. 21.

657 Mitsch JuS2011, 97 (101); Rengier StrafR BT I § 18 Rn. 39; Schonke/Schréder/Perron § 266 Rn. 38.
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Fille: (1) Auf einer einsamen Landstraf3e nimmt T mit seinem Pkw dem O die Vorfahrt. Es kommt zu
einer Kollision der beiden Fahrzeuge, die beide leicht beschddigt werden. O betrachtet den Schaden an
den Fahrzeugen und setzt nach einigen Minuten seine Fahrt fort. T war nach dem Zusammenprall
mehrere Minuten ohnméchtig und erlangte das Bewusstsein erst wieder, als O schon verschwunden
war. T blieb noch eine halbe Stunde an der Unfallstelle. Wéhrend dieser Zeit kam niemand vorbei. Dar-
aufhin fuhr auch T nach Hause.

(2) Durch ein riskantes Uberholmanéver zwang T den ihm entgegenkommenden O zum Ausweichen,
was zur Folge hatte, dass O iber den Birgersteig in eine Hecke fuhr. Am Fahrzeug des O entstand
Sachschaden. T bekam dies zunéchst nicht mit und fuhr weiter. Durch einen Blick in den Riickspiegel
wurde er aber auf das Geschehen aufmerksam. T hielt am rechten Straenrand an und stiegt aus. Zu
Fuf begab er sich zuriick an den Unfallort und mischte sich unter die Menschen, die sich inzwischen an
der Unfallstelle versammelt hatten. Nach einiger Zeit loste sich die Ansammlung auf. Auch O setzte
sich wieder in seinen noch fahrtiichtigen Pkw und fuhr davon.

In Fall 1 hat sich der Unfallbeteiligte T (§ 142 Abs. 5) vom Unfallort entfernt. Zuvor
hatte er nicht zugunsten des O Feststellungen ermoglicht bzw. angegeben, an dem Un-
fall beteiligt zu sein. Dies war ihm auch gar nicht méglich, da er nach Wiedererlangung
des Bewusstseins die einzige am Unfallort anwesende Person war. Daraus folgt, dass er
den objektiven Tatbestand des § 142 Abs. 1 Nr. 1 nicht erfillt hat. Vielmehr verwan-
delte sich seine Feststellungsermoglichungspflicht in eine Wartepflicht, § 142 Abs. 1
Nr. 2.8 Diese Pflicht hat T erfiillt, da er eine angemessene Zeit wartete, bevor er sich
vom Unfallort entfernte. Strafbar gemacht haben kénnte sich T allenfalls auf der
Grundlage des § 142 Abs. 2 Nt. 1, sofern er es unterlassen hat, unverziiglich nachtrig-
lich die Feststellungen zu ermoglichen. In Fall 2 hatte T die MoglichKeit der Pflicht-
erfullung, solange sich aufler ihm noch andere Menschen an der Unfallstelle befanden.
Als er sich als letzter vom Unfallort entfernte, hatte er diese Moglichkeit nicht mehr.
Deshalb wird in der Litératur zum Teil béhauptet, dach déem Wortlaut des § 142 Abs. 1
Nr.1 sei das Entfernen vom Unfallort zu diesem Zeitpunkt nicht tatbestandsmifig.
Denn mangels Pflichterfilllungsmoglichkeit sei das Entfernen keine Pflichtverlet-
zung.% Richtig ist das Gegenteil: nach dem Wortlaut erfiillt den objektiven Tatbestand
sogar, wer den Unfallort verlisst, kurz danach wieder zuriickkehrt und dann am Un-
fallort die Feststellungen ermoglicht.®® Dem liegt auch eine zutreffende Wertung zu-
grunde. Denn wer den Unfallort gerechtfertigt oder entschuldigt verlisst, ist gem.
§ 142 Abs. 2 Nr. 2 strafbar, sofern er es danach unterlisst, die Feststellungen unverztig-
lich nachtrdglich zu erméglichen. Es wire krass wertungswiderspriichlich, wenn straf-
los bliebe, wer als letzter den Unfallort verlisst ohne gerechtfertigt oder entschuldigt zu
sein und danach Feststellungen nicht nachtriglich erméglicht.!

Wegen der sekundiren Strafbarkeit gem. § 142 Abs.2 Nr.2 hat der Unterschied zwi-
schen tatbestandsausschliefendem Einverstindnis und rechtfertigender Einwilligung
bei § 142 Abs.1 Nr. 1 grofle praktische Bedeutung. Eine Entfernung vom Unfallort,
die nicht auf einem objektiv tatbestandsmafligen Verhalten des Unfallbeteiligten be-
ruht, begriindet keine strafbewehrte Pflicht zur unverziiglich nachtriglichen Feststel-
lungsermoglichung. Nach hM ist bei § 142 Abs. 1 Nr. 1 eine Rechtfertigung durch Ein-

658 Kiipper/Borner StrafR BT I § 10 Rn. 54; Rengier StrafR BT II § 46 Rn. 17.
659 Berghiuser NStZ 2018, 602.
660 Eisele StrafR BT I Rn. 1198.
661 BGH NStZ 2018, 600 (601).
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willigung moglich.®2 Um einen solchen Fall handelt es sich, wenn alle Personen, zu de-
ren Gunsten der Titer Feststellungen zu ermoglichen hat, in dessen Verlassen des Un-
fallorts einwilligen. Bereits die objektive Tatbestandsmifiigkeit entfillt, wenn die Fest-
stellungsberechtigten auf die Feststellungen oder die Mitwirkung des Unfallbeteiligten
daran verzichten.%

Falle: (1) Bei stromendem Regen kollidieren Pkw-Fahrer T und Fahrradfahrer R. Das Fahrrad des R wird
beschadigt. T und R wollen nicht lange im Regen stehen und vereinbaren daher, sich in der 500 m vom
Unfallort entfernten Gastwirtschaft zu treffen und dort in Ruhe alles zu besprechen. Statt zu der Gast-
wirtschaft fahrt T nach Hause.

(2) Beim Riickwartsausparken auf einem Baumarktparkplatz beriihrt der Pkw des S den rechts dane-
ben geparkten Pkw der O. An diesem Fahrzeug entsteht ein Schaden in Héhe von 500 EUR. O, die ge-
rade aus dem Baumarkt kam, beobachtete das Geschehen. S ist der Schwager der O. Diese geht davon
aus, dass S ihr den Schaden ersetzen wird und legt daher auf eine Klarung vor Ort keinen Wert.

In Fall 1 hat R auf die Feststellung der Tatsachen, die fiir die Durchsetzung des Scha-
densersatzanspruchs (§ 823 BGB) gegen T erheblich sind, nicht verzichtet. Daher hat T
den objektiven Tatbestand des § 142 Abs.1 Nr.1 erfillt. Allerdings hat R darin ein-
gewilligt, dass sich T vom Unfallort entfernt. Dadurch konnte die Rechtswidrigkeit
der Tat ausgeschlossen sein. Die Wirksamkeit dieser Einwilligung hangt davon ab, ob
sie willensmangelfrei ist. Hatte T insgeheim vor, sich der Aufklirung des Unfallgesche-
hens in der Gastwirtschaft zu entziehen, wurde die Einwilligung des R durch Tau-
schung erschlichen und ist daher unwirksam. Dann ist T bereits aus § 142 Abs. 1 Nr. 1
strafbar.%* War hingegen di¢ Einwilligung wirksam, machte sich/T aus § 142 Abs.2
Nr. 2 strafbar.®® In Fall 2 hat O von.vornherein kein Interesse daran, an Ort und Stelle
mit S die Angelegenheit zu besprechen. Unter dieser Voraussetzung existiert tiber-
haupt kein Schutzgut.’® Der objektive Tatbestand des!§ 142 Abs. 1 Nr. 1 kann nicht er-
fullt werden.®®” Da § 142 Abs. 2 Nr.2 nur nach berechtigtem-oder entschuldigtem Ent-
fernen, nicht aber nach einem nicht tatbestandsmifligen Entfernen vom Unfallort
eingreift, macht sich S auch nicht strafbar, wenn er es unterlisst, unverziiglich nach-
triglich Feststellungen zugunsten der O zu ermoglichen.

Die tatbestandsausschlieffende Wirkung des der Tat zustimmenden Willens zeichnet
sich im Gesetzestext deutlich ab, wenn die Strafvorschrift ausdriicklich auf Handeln
»gegen den Willen« abstellt. Das ist der Fall beim unbefugten Gebrauch eines Fahr-
zeugs, § 248b. Hat der Berechtigte — also der Eigentiimer oder ein sonstiger Nutzungs-
berechtigter®® — die Fahrzeugbenutzung erlaubt, ist der objektive Tatbestand nicht
erfiillt.®® Problematisch sind Fille, in denen nach den Umstinden von einem mutmafi-
lichen zustimmenden Willen des Berechtigten ausgegangen werden kann.

662 Eisele StrafR BT I Rn. 1220; Wessels/Hettinger/Englinder StrafR BT I S. 1064.

663 Klesczewski StrafR BT § 15 Rn. 90; MiiKoStGB/Zopfs § 142 Rn. 45.

664 Krey/Hellmann/Heinrich StrafR BT II/Hellmann Rn. 941, wo aber verkannt wird, dass gar kein
Verzicht auf Feststellungen, sondern nur ein Verzicht auf Feststellungen am Unfallort vorlag.

665 Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben § 142 Rn. 53.

666 Krey/Hellmann/Heinrich StrafR BT II/Hellmann Rn. 929.

667 Krey/Hellmann/Heinrich StrafR BT II/Hellmann Rn. 940; MiiKoStGB/Zopfs § 142 Rn. 55.

668 Kindhiuser/Bose StrafR BT II § 9 Rn. 6; Wessels/Hillenkamp/Schuhr StrafR BT II Rn. 433.

669 LK/Vogel StGB § 248b Rn. 8; MiKoStGB/Hohmann § 248b Rn. 15; Rengier StrafR BT I § 6 Rn. 4;
Schénke/Schréder/Bosch § 248b Rn. 7; Wessels/Hillenkamp/Schuhr StrafR BT II Rn. 437.
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Fille: (1) T mietet beim Autoverleih O einen Pkw. Die vereinbarte Mietdauer betrégt sieben Tage.
Wegen einer Verkehrsstérung bringt T das Fahrzeug erst nach acht Tagen zu O zuriick.

(2) D hat dem E einen Pkw gestohlen. Privatdetektiv P, der von dem Versicherungsunternehmen V mit
der Suche nach dem gestohlenen Fahrzeug beauftragt worden ist, findet D und den Pkw. P nimmt dem
D den Wagen und die Fahrzeugschlissel weg und fahrt mit dem Pkw zu E.

Die Benutzung des Mietwagens durch T in Fall 1 ist wihrend der vertraglich verein-
barten Mietzeit kein unbefugter Gebrauch des Fahrzeugs. Als Begriindung kénnte
man darauf abstellen, dass T wihrend dieser Zeit selbst »Berechtigter« und schon des-
wegen kein tauglicher Titer ist.®”° Allerdings stellt sich dann die Frage, wie sich das auf
die Rechtsposition des O als Berechtigter auswirkt. Verlore O diese Stellung, wire er
strafrechtlich nicht davor geschiitzt, dass wihrend der Mietzeit ein unbefugter Dritter
den Pkw in Gebrauch nimmt. Zwar wire das gegebenenfalls eine Straftat zum Nachteil
des Mieters. Sofern dieser aber keinen Strafantrag stellt (§ 248b Abs. 3), konnte die Tat
nicht verfolgt und geahndet werden.®”! Deswegen muss der Vermieter auch wihrend
der Mietzeit Berechtigter bleiben®?, wobei seine Befugnisse gegeniiber dem Mieter
aufgrund des Mietvertrages eingeschriankt sind. Dass der das Fahrzeug vertragskon-
form nutzende Mieter den Tatbestand des § 248b Abs. 1 nicht erfiillt, beruht auf dem
Fehlen entgegenstehenden Willens des Vermieters. Soweit — wie hier — die vereinbarte
Mietzeit iberzogen wird®’, kann der Mieter vor Strafbarkeit allenfalls durch Rechtfer-
tigung wegen mutmaflicher Einwilligung bewahrt werden.®*

In Fall 2 erfillle die Wegnahme des Pkw und der Fahrzeugschliissel durch P zwar den
objektiven Tatbestand des/§ 242 Abs.1: P handelte aber ohne Zueignungsabsicht, da er
den E nicht enteignen, sondern — im Gegenteil — seine durch D beeintrachtigte Herr-
schaftsstellung als Eigentiimer des Pkw wiederherstellen wollte. Die Fahrt mit dem
Pkw zu E konnte aber gem! § 248b Abs. 1/strafbar sein. Das hangt davon ab, ob diese
Fahrt von P »gegen den Willen« des E durchgefiihrt wurde: Die sprachliche Fassung
des §248b Abs. 1 suggeriert ein Erfordernis eines real existierenden entgegenstehen-
den Willens. Bei diesem Textverstindnis wiirde aber der strafrechtliche Schutz des
§ 248b jedem Eigentiimer vorenthalten, der gar keine Kenntnis davon hat, dass ein an-
derer seinen Pkw zum Zwecke einer »kleinen Spritztour« in Gebrauch genommen
hat. Ausreichend zur Tatbestandserfillung ist daher auch ein aus den Umstinden zu
schliefender entgegenstehender Wille.*”> Dieser lisst sich im obigen Fallbeispiel
durchaus begriinden. Zwar war E selbstverstindlich an der Riickerlangung seines
Pkw interessiert. Das impliziert jedoch nicht notwendig auch ein Einverstindnis mit
der konkreten Riickfiihrungsaktion des P. Dieser hitte den E auch fernmiindlich in-
formieren kdnnen, woraufhin E entweder die Fahrt des P ausdriicklich gestattet oder
mitgeteilt hitte, dass er seinen Wagen selbst abholen mochte.” Da P die Moglichkeit
dieser Kontaktaufnahme mit E hatte, kommt eine mutmaflliche Einwilligung, die bei

670 LK/Vogel StGB § 248b Rn. 9.

671 So LK/Vogel StGB § 248b Rn. 15.

672 LK/Vogel StGB §248b Rn. 2.

673 Dazu, dass das eine tatbestandsmifiige Ingebrauchnahme sein kann, LK/Vogel StGB § 248b Rn. 5.

674 Fiir Ausschluss der objektiven Tatbestandsmifligkeit durch mutmafiliche Einwilligung LK/Vogel
StGB § 248b Rn. 8.

675 LK/Vogel StGB § 248b Rn. 7.

676 Mitsch NZV 2015, 423 (426).
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§ 248b nicht tatbestandsausschliefende, sondern rechtfertigende Wirkung hat,®”” nicht
in Betracht.

6. Unbefugtheit
a) Allgemeines

Der Besondere Teil des StGB enthilt zahlreiche Strafvorschriften, zu deren Text das
Wort »unbefugt« gehort. In den meisten Bundeslindern sind diese Straftatbestinde
allerdings nicht Stoff der Ersten Juristischen Prifung im Strafrecht. Einige einschligige
Strafvorschriften sind immerhin in sieben oder acht Bundeslindern Priifungsstoff.®’8
Dabher soll das Thema hier beriicksichtigt werden. Die Unbefugtheit ist Bestandteil
des Strafrechts Allgemeiner Teil®”?, wird gleichwohl in den meisten Lehrbiichern zum
Allgemeinen Teil nicht erortert.®® Dass iiber »unbefugt« hier in einem Kapitel ge-
schrieben wird, dessen Gegenstand der objektive Tatbestand ist, bedarf der Begriin-
dung: das gewichtigste Problem der Unbefugtheit ist nimlich ihr Standort im Straftat-
aufbau.®®! In Betracht kommen der objektive Tatbestand und die Rechtswidrigkeit.
Ordnet man die Unbefugtheit der Rechtswidrigkeitsstufe zu, reduziert sich die Funk-
tion des Wortes im Gesetzestext auf den pauschalen deklaratorischen Hinweis, dass die
Rechtswidrigkeit der Tat durch allgemeine Rechtfertigungsgriinde — zB Notstand —
ausgeschlossen werden kann. Anerkannt ist aber, dass die Unbefugtheit bei einigen
Straftatbestinden bereits die objektive Tatbestandsmifligkeit begriindet, was in der
Umkehrung: bedeutet, dass eine Befugnis — der Titer handelt »befugt« — die Tat-
bestandsmafligkeit-ausschlieffen kann*(negatives Tatbestandsmerkmal®®?). Der Fall ist
dies bei Straftatbestinden, die ¢in' Verhalten ponalisieren, das ohne die Unbefugtheit
iiberhaupt keinen Sozialschadlichkeitsgehalt aufweist, also kein typisches Unrecht ist.
Einen Doktortitel zu fithren ist per se noch kein objektiv tatbestandsmifliges Verhal-
ten gem. § 132a Abs. 15 egal, ob der Tater diesen-Titel in einem Promotionsverfahren
ordnungsgemafl erworben hat oder nicht.®®® Tatbestandsmaflig wird dieses Verhalten
erst mit der »Unbefugtheit«, also der Tatsache, dass dem Titer keine Titelfithrungs-
befugnis verliechen worden ist. Die Verleihung des Doktortitels hat daher nicht die
Konsequenz, dass der erfolgreiche Promovend den Straftatbestand § 132a Abs. 1 Nr. 1
nun gerechtfertigt verwirklichen kann, sondern dass er den Tatbestand iiberhaupt
nicht mehr verwirklichen kann.®®* Anders ist die Funktion der Unbefugtheit zB bei
der Gewisserverunreinigung, §324. Die zustandsverschlechternde Einwirkung auf
ein Gewisser ist immer rechtsgutsbeeintrichtigend und daher typisches Unrecht.
Durch eine wirksame Befugnis — etwa eine wasserrechtliche Erlaubnis (§ 8 WHG) -
kann aber im Einzelfall das Unrecht ausgeschlossen werden. Die Befugnis ist somit
ein Rechtfertigungsgrund.®®

677 Wessels/Hillenkamp/Schuhr StrafR BT II Rn. 437.

678 Vgl. dazu die verdienstvollen Informationen bei Joecks/Jager zu §§ 132, 201, 238 StGB.

679 Schonke/Schroder/Eisele vor § 13 Rn. 65.

680 Vgl. aber Baumann/Weber/Mitsch/Eisele StrafR AT § 14 Rn. 25.

681 Kunze, Das Merkmal »unbefugt« in den Strafnormen des Besonderen Teils des StGB, 2014, S. 17.

682 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele StrafR AT § 6 Rn. 31.

683 Hinweis: Anders wire es, wenn § 132a Abs. 1 StGB zB lauten wiirde: »Wer sich die Fiihrung eines
inlindischen oder auslindischen Titels anmafit ...«.

684 MiiKoStGB/Hohmann § 132a Rn. 31; Schonke/Schréder/Sternberg-Lieben § 132a Rn. 19.

685 Kloepfer/Heger UmweltStrafR Rn. 194; Saliger UmweltStrafR Rn. 358; Schonke/Schroder/Heine/
Schittenhelm § 324 Rn. 11.
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VI. Handlung

b) Einzelfille

An dieser Stelle sollen zu Inhalt und Funktion der Unbefugtheit einige Informationen
im Kontext der Strafvorschriften §§ 132, 201 und 238 gegeben werden. Beim Straftat-
bestand » Amtsanmaflung« (§ 132) korrespondiert die Unbefugtheit dem Fehlen der
Grundlage eines »offentlichen Amtes«, dessen Innehabung mit der Befugnis zur Vor-
nahme der Handlung verbunden ist. Dass jemand das 6ffentliche Amt, dessen Inne-
habung er durch die Vornahme einer zu diesem Amt gehérenden Handlung vorspie-
gelt, tatsichlich nicht bekleidet, ist wesentlicher Bestandteil des tatbestandsmafiigen
Verhaltens.®%® Wer als Amtstriger die amtliche Handlung vornimmt, erfiillt bereits
den objektiven Tatbestand nicht, die seiner Amtsstellung entspringende Befugnis ist
kein Rechtfertigungsgrund.®®” »Unbefugt« ist also ein Merkmal des objektiven Tat-
bestands des § 132.

Private Gespriche unter Verwendung technischer Instrumente abzuhoren, aufzuneh-
men und die Aufnahme zu verbreiten (§ 201) sind Eingriffe in die Privatsphire, die
den generellen Charakter von Rechtsgutsverletzungen haben. Dass eine solche Tat Un-
recht ist, braucht nicht durch eine zusitzliche Negativwertung als »unbefugt« bestatigt
zu werden. Wenn der Gesetzgeber gleichwohl dem Gesetzestext das Wort »unbefugt«
hinzufiigt, appelliert er damit an den Rechtsanwender, im Einzelfall das Eingreifen von
Rechtfertigungsgriinden zu beachten. »Unbefugt« ist hier also gleichbedeutend mit
»nicht gerechtfertigt«.®®® Allerdings wird dem Merkmal im Kontext des §201 auch
eine »Doppelfunktion« zugeschrieben. Je nach dem Grund der »Befugtheit« kann be-
reits die objektive Tatbestandsmafligkeit.oder erst die Rechtswidrigkeit ausgeschlossen
sein.®® Soweit die Handlung des Taters mit Einverstindnis der betroffenen Person er-

folgt, ist die Tat nicht unbefugt, womit bereits die objektive Tatbestandsmifigkeit ent-
falle.o%

Falle: (1) Jurastudentin ) bereitet sich auf ihre mindliche Priifung vor und bt daher den Aktenvor-
trag, der nach der Priifungsordnung (zB § 9 Abs. 2 BbgJAO) Bestandteil der miindlichen Priifung ist.
Ihr Kommilitone T nimmt auf Bitten der ] deren Probevortrage auf. Danach hért sich | die Aufnahmen
an, um an ihrer Rhetorik und Sprechtechnik zu »feilen.

(2) Gangster haben den Sohn eines wohlhabenden Unternehmerehepaars entfiihrt, um von den El-
tern Losegeld zu erpressen. Dem von den Eltern beauftragten Privatdetektiv P gelingt es, ein Gesprach
der beiden Entfithrer X und Y zu belauschen und mit einem Aufnahmegerat aufzunehmen. Die Auf-
nahme stellt P umgehend der Polizei zur Verfligung.

In beiden Fallbeispielen haben die Tater T und P nichtdffentlich gesprochene Worte
auf Tontriger aufgenommen, § 201 Abs. 1 Nr. 1. Dariiber hinaus wurden die Aufnah-
men auch gebraucht bzw. Dritten zuganglich gemacht, § 201 Abs. 1 Nr.2. Dain Fall 1
die Herstellung der Aufnahme von J initiiert und somit gebilligt wurde ist das Verhal-
ten des T nicht anders zu bewerten, als wenn | selbst das Aufnahmegerit bedient hitte.
Wegen des Einverstindnisses der ] hat T nicht unbefugt gehandelt. Aus diesem Grund
ist die Aufnahme nicht objektiv tatbestandmifig. Der anschlieende Gebrauch der

686 MiKoStGB/Hohmann § 132 Rn. 15; Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben § 132 Rn. 5, 8.
687 Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben § 132 Rn. 11.

688 Schonke/Schroder/Eisele § 201 Rn. 29.

689 Eisele StrafR BT I Rn. 523.

690 Schonke/Schroder/Eisele § 201 Rn. 13.
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§ 2 Vollendung durch aktives Tun des Alleintiters

Aufnahmen durch J ist schon deswegen nicht tatbestandsmaflig, weil Objekt der Tat
das nichtoffentlich gesprochene Wort der J ist. Die Handlung der J betrifft also das ei-
gene Rechtsgut. Auch der Tatbestand des § 201 Abs. 1 Nr. 2 setzt voraus, dass sich die
Handlung des Titers auf das nichtoffentlich gesprochene Wort »eines anderen« be-
zieht. In Fall 2 dient die Tat des P der Befreiung des entfithrten Kindes und damit der
Abwehr des von den Entfihrern begangenen Angriffs. Daher kommt eine Rechtfer-
tigung nach § 32 sowie nach § 34 (iVm § 228 BGB) in Betracht.®! Wie in Fall 1 wird
also die Unbefugtheit der Tat ausgeschlossen, allerdings nicht auf der Ebene des objek-
tiven Tatbestands, sondern wegen Eingreifen eines Rechtfertigungsgrundes auf der

Ebene der Rechtswidrigkeit.
Die Umstinde, die der Unbefugtheit einer Nachstellung iSd § 238 Abs. 1 entgegenste-

hen konnen, sind vielfiltig. Verbreitet ist zwar die Ansicht, »unbefugt« entfalte seinen
Einfluss auf die Strafbarkeit ausschliefflich im objektiven Tatbestand.®”? Das wird aber
der Unterschiedlichkeit der einschligigen Tatsachen nicht gerecht. Daher hat »un-
befugt« auch bei diesem Straftatbestand eine Doppelfunktion: soweit Formen des
Nachstellens wegen Sozialadiquanz nicht unbefugt sind, fallen sie bereits aus dem ob-
jektiven Tatbestand heraus.®% Ist sozialinaddquates Nachstellen zur Befriedigung vor-
rangiger berechtigter Interessen erforderlich, ist die Tat nicht unbefugt, weil sie ge-
rechtfertigt ist.%%

Félle: (1) Die 25-jahrige Schlagerséngerin O wohnt in einem Haus mit Garten, den sie in der warmen
Jahreszeit ausgiebig zum Sonnenbaden nutzt. Seit einem halben Jahr wird O von dem »Verehrer« T
permanent verfolgt. T ist‘hoffnungslos in(© verliebt und hat das Bediirfnis, sténdig in ihrer Nahe zu
sein. Eines Tages wird in dem Wohnhaus neben dem von O bewohnten Haus eine Mietwohnung frei.
T erfahrt davon und erreicht es, dass der Vermieter ihm diese Wohnung vermietet. Von nun an steht T
den ganzen Tag auf seinem Balkon und starrt in-den Nachbargarten, wo O im Bikini-in der Sonne liegt.
Nach zwei Tagen stellt O/ihre Sonnenanbetung endgliltig-ein und halt sich/nur noch in der Wohnung
auf. Nach weiteren zwei Wochen kiindigt O den Mietvertrag, zieht aus der Wohnung aus und sucht
sich eine neue Wohnung in einem anderen Teil der Stadt.

(2) Die Kriminalpolizei verdachtigt die O, in ihrer Wohnung der Prostitution nachzugehen. In dem
Mehrfamilienhaus leben auch Eltern mit minderjahrigen Kindern. Um Beweise fiir das gem. § 184g
Nr. 2 strafbare Treiben der O zu sammeln, steht vor dem Haus seit einer Woche 24 Stunden am Tag
ein Pkw mit zwei Polizeibeamten, die den Eingang des Hauses beobachten und alle ein- und ausgehen-
den Personen fotografieren. Nach zwei Tagen fallt der O die polizeiliche Observation auf. Umgehend
kiindigt sie ihren Mietvertrag, raumt die Wohnung und sucht sich eine neue Unterkunft.

(3) In einem mittelamerikanischen Staat sind eines Tages 20 Studierende spurlos verschwunden.
Schnell reift der Verdacht zur Gewissheit, dass auf Anordnung der Regierung ortliche Polizeikréfte die
wegen ihrer »linken« politischen Gesinnung der Obrigkeit suspekten jungen Leute aus politischen
Griinden entfiihrt haben und an einem unbekannten Ort gefangen halten und foltern. Die Miitter der
Studierenden veranstalten nun Tag fur Tag lautstarke Demonstrationen vor dem Privathaus des Po-
lizeiprésidenten und verlangen Auskunft iiber den Verbleib ihrer S6hne und Téchter.

691 MiiKoStGB/Graf § 201 Rn. 50.

692 Krey/Hellmann/Heinrich StrafR BT I/Hellmann Rn. 445; Kipper/Borner StrafR BT I § 3 Rn. 90;
Rengier StrafR BT I § 262 Rn. 8.

693 Eidam JuS 2010, 869 (872).

694 Schonke/Schroder/Eisele § 238 Rn. 26.
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